






































































































































































































































































































































































































































































































◯ ウ ◯ エ 
◯ ウ 
◯ イ 
◯ ア 
(50) 障害者の概念を規定した障害者権利条約１条においては，「機能障害（impairment）」の語は用いられているが，
「制限」という語は見当たらない。しかし，「社会に完全かつ効果的に参加することを妨げられること」は「（社
会）生活が制限されること」と実質的に重なり合う部分が多いと解してよいであろう。
(51) 川島聡は，英米の社会モデルについての検討を行った論稿の中で，差別禁止法を念頭に置きつつ，障害の法的
定義を①「実定法の現実としての障害の法的定義：障害＝インペアメント＋活動制限」，②「理論的可能性とし
ての障害の法的定義：障害＝インペアメント」というように整理している〔川島聡「差別禁止法における障害の
定義―なぜ社会モデルに基づくべきか」松井彰彦・川島聡・長瀬修編著『障害を問い直す』（東洋経済新報社，
2011年）313頁〕。このうちの前者（①）は，（「活動制限」と「生活制限」が厳密に同じかどうかは別として）
本稿における検討結果と基本的に軌を一にすると考えられるが，後者（②）に関しては，一切の活動制限のない
「障害者」に係る法的に保護されるべき利益（或いは賠償されるべき損害）として何があり得るのか，またその
「何か」を障害者であることの法的要件として（例えば「生活制限が存在すること」というように）明確化する
必要がないのかどうかについて，なお精査をする必要があるように思われる。
(52) やや単純化して言えば，機能障害以外に原因を認めない立場に立つのが「障害の個人モデル」ということにな
ろう。
(53) もっとも，機能障害の要件を極めて緩くし，かつ，「生活の制限」の範囲を極めて広くとれば，すべての人間
が「障害者」に該当するということも理論上起こり得るが，その場合でも「『障害者』は機能障害をその原因の
1つとする生活被制限者として法関係に現れるが故に，障害者法は，その適用対象の普遍性にもかかわらず，既
存の他法と競合し重複する関係を生じない」とまで言い切れるかどうかについては，なお多くの検討が必要であ
る。今後の課題としたい。
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も一応は示せるものと思われるが，さらにその法が重視する法原理（乃至その表出の仕方）の固有
性も示せることができれば，その法の固有性，したがってまた，その法を研究する法学の固有性も
より強固なものとすることができよう。
障害者法にそのような法原理（乃至その表出の仕方）があるとすれば，それは，既に述べたよう
な極めて多分野で広範囲にわたる法（54）に共通する，しかも固有の原理ということでなければなる
まい。
１の（6）で述べたとおり，障害者基本法は，制定時と現在とでは相当性格を変化させてきてい
るが，そうした中でなお一貫して変わらないのは，個別の基本的施策について「国及び地方公共団
体（或いは事業者・事業主）は，～しなければならない」というように，国・地方公共団体・事業
者・事業主といった障害者にとっての「他者」を主語にして，施策を講じる等の責務を規定してい
る点であろう。また，かなり表現の見直しが進められたとはいえ，「（機会が）確保される」，「（配
慮が）される」，「（支援を）受けられる」或いは「～できるようにする」などのように，なお障害
者を（実質的な）目的語（＝○○がなされる客体）とする受動態の用語法も目に付く。しかし，価
値判断を抜きにすれば，このことは障害者が（基本的には障害者ではない）「他者」から「何らか」
の働きかけがなされる存在であることを意味しているのではないか。そして，その「何らか」は障
害者基本法に規定されているものだけでも様々なものがあるが，それらを敢えて一語で表すとすれ
ば，（2011年改正で４条２項に規定された「必要かつ合理的な配慮」ももちろん含むが，それより
も広い意味での）「配慮」ということになろう。
このように考えた場合には，障害者法が，基本的には「他者」である国・地方公共団体・事業
者・事業主等に対し，障害者が有する「生活の制限」を解消・改善・緩和するための何らかの「配
慮」を求める法（の集合）である点，言い換えれば，配慮の論理により民法を始めとする他法の論
理の修正を求める点に，その固有性を認め得る余地があるのではないか。もしそうであるならば，
障害者法学の主要な任務の１つは，法解釈論及び立法政策論において，例えば次のような「配慮」
の多面的な分析を行うということになろう。
①配慮の主体（の資格）：配慮は，誰が行っているのか，また，行うべきなのか（例：国，地方
公共団体，事業者，事業主，国民一般等）。
②配慮の態様：配慮の態様としてどのようなものがあるのか，また，配慮の態様はどのようなも
のであるべきなのか（例：主観的な想い，個別的な不作為，個別的な作為・措置（合理的配
慮等），制度的な作為・措置等）。
③配慮の範囲：配慮は，どのような分野・領域の制度・政策・事業等について行われているのか，
また，行われるべきなのか。
④配慮の根拠：配慮は何に基づいて行われているのか，また，行われるべきなのか（例：配慮者
の厚意・善意（＝配慮される障害者から見れば要請に対応），道徳的責務，法的義務（＝配慮
される障害者から見れば法的権利に対応），法的義務の基盤となるより根源的な理念（例えば，
(54) 障害者の定義如何によっては，（少なくとも）自然人の権利義務関係に関わる法の多くが障害者法の範囲に含
まれる可能性もあろう。
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人間の尊厳，正義原理，実質的平等，潜在能力（capability）の顕在化保障など）等）（55）。
⑤配慮の強度：配慮の強度としてどのようなものがあるのか，また，配慮の強度はどのようなも
のであるべきなのか（例：任意的・恩恵的なレベル，政治的責任が問われるという意味での
義務的・強制的なレベル，法的責任が問われるという意味での義務的・強制的なレベル等）。
これは，④の配慮の根拠と密接に関連する（56）。
⑥配慮の限界（の有無）：配慮に限界はあるのか。仮にあるとしたら，それは何か（例：他の法
原理や法理念，資源や財政の制約等）。
おわりに
本稿では，障害者法学の成立可能性を探るべく，障害者法学の固有性は障害者法の固有性に求め
ることができるとの前提の下，制定から現在に至るまでの障害者基本法の規定について検討を行い，
障害者法が，（1）①機能障害（impairment）を有すること，②生活に制限があること，③①が②の
原因の少なくとも１つになっていることの３要素を有する障害者を対象とすること，及び，（2）
配慮の論理により他法の論理の修正を求めることに，その固有性を見出す余地があるのではないか
との結論を導いた。冒頭で述べたとおり，本稿での検討は，障害者法学の成立可能性を探る手がか
りとするためのささやかな試みに過ぎず，結論も暫定的な仮説に止まる。そのさらなる検証と展開
については他日を期することとしたい。
（にった・ひでき　大正大学人間学部教授）
(55) もちろん，本稿で紹介した権利条約３条の一般原則も大いに関係しよう。
(56) ちなみに，障害者の位置付けに係る保護の客体から権利の主体への転換を「配慮」というタームを用いて言い
換えれば，「恩恵的に配慮される者」から「権利として配慮を要求する者」への転換ということになろう。
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